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Introduccion

El cambio de paradigma hace repen-
sar una nueva forma de ver el proce-
S0, con principios propios y con reglas
de juego, que los operadores juridicos
deben aceptar.

Nuevos institutos, que tienden a cam-
biar la forma de ver al inculpable co-
mo un ser humano en busca del re-
conocimiento de sus derechos, ante el
sometimiento de un proceso y no con
aquellas ideas del sistema inquisitivo,
propio de una etapa ya superada.

La libertad como estandarte en con-
traposicion al encerramiento.

Protagonistas con roles bien diferen-
ciados y asumidos. El juez como ga-
rante de la legalidad.

Asi se presenta el nuevo modelo, el
que viene a quedarse y garantizar la
eficiencia de la serie procedimental.

La evolucién en el pensamiento, toma-
da desde la idea de Michel Foucault,
y su recepcion en codigos procesales,
como el Santafesino, nos permite ana-
lizar el cambio de paradigma y la nue-
va forma de pensar el proceso penal.

La Historia y los modelos
La historia del derecho penal se pue-

de dividir en dos grandes etapas his-
téricas, en donde cada una de ellas, se
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puede observar claramente el juego de
reglas y principios propios de la época
y de los sistemas politicos imperantes.

Tomando el pensamiento de Michel
Foucault en donde habla de una pri-
mera etapa que se desarrollaen laera
mondarquica, hasta comienzo del siglo
IX, a la que podemos [lamar la era del
«teatro del castigo» y una segunda
etapa propia de las democracias mo-
dernas denominada la era de la «eco-
nomia del castigo».

La primera de estas etapas, supone,
que teniendo en cuenta el poder so-
berano del rey, sobre todas las cosas,
hace que aquel que desobedece la ley
penal reciba por parte de su monarca
el «ejercicio supremo de su poder ha-
ciendo que el delincuente no sea mas
que la «cosa del Rey», sobre el cual el
soberano imprimia su marca, dejando
caer los efectos de su poder». Ademas,
como el delincuente se situaba por el
delito fuera de la ley, se dejaba caer
sobre él la venganza del soberano, asi
como el castigo, se trata de estable-
cer una simetria de la venganza donde
se iguala lo horrendo del delito con un
castigo igualmente horrendo. De ahila
crueldad de los castigos.

El suplicio era la manifestacion del
castigo, y el objeto, el cuerpo del delin-
cuente, estableciéndose una relacidon
intima entre éste y aquel. El dolor que
significa la imposicion del castigo, es-
ta directamente dirigida al cuerpo. El
verdugo, representa asi y por ende, la
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realidad de dicho castigo.

Una segunda etapa, a finales del si-
glo XVIil y en los comienzos del XIX, en
donde «la sombria fiesta punitiva esta
extinguiéndose. Es en la época en que
fue redistribuida en Europay en los Es-
tados Unidos, toda la economia del cas-
tigo en donde innumerables proyectos
de reforma, nueva teoria del delito, nue-
va justificacion moral o politica del de-
recho de castigar, abolicion de las viejas
ordenanzas, atenuacion de las costum-
bres, redaccion de cddigos <modernos»
haciendo una nueva era de la justicia
penal» al decir de Michael Foucault en
su libro Vigilar y Castigar.

Esta etapa «es un segmento referido
solo al pensamiento, la legislacion pe-
naly la penalidad en general, que cons-
tituye lo que Foucault llama edad de or-
topedia social o sociedad disciplinaria.

Desaparece el gran espectaculo de la
pena fisica, se disimula el cuerpo su-
pliciado y se excluye del castigo el apa-
rato teatral del sufrimiento, se entraen
la era de la sobriedad punitiva.

Esta necesidad de un castigo sin su-
plicio se formula, en primer lugar, co-
mo un grito del corazon o de la natu-
raleza indignada: «en el peor de los
asesinos, hay una cosa al menos que
debe respetarse cuando se castiga:
su <Humanidad>».

La idea de esta nueva forma de pen-
sar el derecho penal esta circunscripta

a las democracias modernas, en con-
traposicion a sistema monarquicos, en
donde el poder estatal no se encuen-
tra en cabeza de una sola persona si-
no que se «pretende democratizar el
poder distribuyéndolo en todos los
miembros asociados».

En esa necesidad de una soberania
moderada, por medio de diversos or-
ganos, hace que aquella persona que
rompe con el «contrato social» y se en-
cuentra inmersa dentro de un accionar
delictivo deba ser sometido ante un ér-
gano diferente al que dicto la normay
gue juzgue el hecho. Al decir de Bec-
caria en su obra «De los delitos y las
Penas»: «el soberano, que representa
la misma sociedad, puede Gnicamen-
te formar leyes generales que obliguen
a todos los miembros; pero no juzgar
cuando alguno haya violado el contra-
to social, porque entonces la Nacion se
dividiria en dos partes: una represen-
tada por el Soberano, que afirma la vio-
lacion, y otra del acusado, que la niega.
Es pues, necesario, que un tercero juz-
gue de la verdad de los hechos; y veis
aqui la necesidad de un magistrado...».

Tomado las ideas del pensador fran-
cés, nos sirve para determinar que la
historia ha generado dos grandes sis-
temas de procesamiento: el dispositivo
y el inquisitivo. Pudiendo identificar, al
tultimo nombrado, con regimenes tira-
nos y propios de una suma del poder
desconociendo derechos a la parte en
juicio; mientras que el sistema dispo-
sitivo se adecua al surgido con el pen-

samiento de la ilustracion.

Estos dos sistemas, enunciados parra-
fo arriba, nos permiten analizar cémo
el poder politico y su forma de ejerci-
cio determina dos modelos antagéni-
cos, de los cuales se ha escrito engran
cantidad y despertado tantas diferen-
cias en la doctrina.

En nuestra realidad actual, no deberia-
mos estar considerando este tipo de
diferencia sino estudiar el sistema in-
quisitivo como algo que formé parte de
la historia del derecho procesal pero
lamentablemente muchas sociedades,
que enarbolan la bandera de la demo-
cracia y del respeto a los derechos de
la dignidad humana, todavia siguen
manteniéndose en su estructura ins-
tituciones de este tan abominable sis-
tema.Los sistemas mixtos, defendido
por algunos autores, no tienen existen-
cia alguna ya que no podemos concebir
que dos sistemas tan antagonicos en
sus principios sean concordantes en
un mismo proceso.

El cambio de paradigma. El nuevo
modelo del sistema procesal
penal santafesino

Muchas legislaciones procesales, co-
menzaron desde principios del siglo
pasado ha adaptar sus cddigos de ritos
a un sistema acusatorio y vedando to-
da posibilidad de mantener ideas pro-
pias de un sistema procesal de poder
totalitario; claros ejemplos tenemos en



codigos modernos de Latinoameérica
llegando a servir como fuente princi-
pal de algunas provincias argentinas.

La provincia de Santa Fe, cuenta en la
actualidad, con uno de los cddigos mas
moderno y de avanzada en todo el te-
rritorio Nacional. No hay que olvidar
que para llegar a lograrlo, debid tras-
pasar por varios embates judiciales y
legislativos en donde transformo a es-
ta provincia en un caso paradigmatico.

La legislacion procesal penal santafe-
sina parte, a fines de siglo XIX, del an-
tecedente e influencia del viejo codi-
go de Procedimientos Penales en ma-
teria criminal para la justicia federal
de 1888 debido al proyecto elabora-
do por el doctor Manuel Obarrio, y que
consagraba un digesto totalmente es-
criturista, reservado cuando no direc-
tamente secreto, con una notoria pre-
ponderancia de la etapa instructoria,
escasa intervencion partiva, que mere-
ci6 desde sus mismos origenes la dura
critica de la mejor doctrina tornando
de esta manera un atraso en la legis-
lacion procesal penal y, alejada del mo-
delo constitucional y en clara violacidn
con los tratados internacionales.

La necesidad del cambio al modelo
era necesario.

El nuevo cddigo procesal determina
claramente los nuevos protagonistas
del proceso y le establece roles cla-
ramente diferentes, tomando como
base el modelo Ordenanza Procesal

Penal Alemana e influencias del De-
recho Anglosajén.

La fiscalia, actualmente, «no se debe
unicamente al interés del Estado, sino
que en igual medida también se de-
be mostrar efectivo para el acusado,
por consiguiente para la defensa»por
lo tanto esto determina que «la clara
imparcialidad de la Fiscalia, como asi
también se le indica el significado de
estos puntos para el respeto publico
donde deberia ser guardian de la lega-
lidad también a favor del acusado». Al
decir de Roxin en la obra citada es asi
que este funcionario tiene el deber pro-
fesional de la objetividad, averiguando
al mismo tiempo lo favorable y lo des-
favorable al acusado, debe probarle su
culpabilidad y sin embargo también de-
be defenderlo, y la doble cara de la fis-
calia hace que muchas veces este papel
lo lleve a mostrarse como un represen-
tante unilateral de los intereses de la
persecucion penal estatal.

El nuevo rol del fiscal, con amplias fa-
cultades investigativas queda consa-
grado en la investigacion penal pre-
paratoria en donde se procura la re-
coleccidon de elementos para preparar
su acusacion o bien archivar las actua-
ciones o incluso solicitar el sobresei-
miento del imputado.

El defensor es el garante juridico-cons-
titucional de la presuncion de ino-
cencia para el inculpado, por lo tan-
to «mientras que por una parte el de-
fensor avanza a un ideal de Estado de
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derecho como intrépido luchador por
el debido proceso y los derechos hu-
manos, por otra parte, Unicamente se
le tolera con desprecio como asesor
de los delincuentes».

Laincorporacion de lavictimay la figu-
ra del querellante determinan la clara
participacion del afectado en el proce-
so otorgandole un papel activo y simi-
lar al del titular de la accién publica.

El Juez abandona su rol de investiga-
dor y deja de ser parte y pasa a tomar
decisiones en audiencias orales, so-
bre los puntos en controversia entre la
acusacion y la defensa, asegurando la
presencia de todos los involucrados y
velando por garantizar la legalidad del
proceso. Como lo dice Ferrajioli: «en un
sistema penal garantista ningtn con-
senso dara legitimidad a la jurisdiccion.
Ni la voluntad, ni el interés general, ni
otro principio de autoridad, pueden ha-
cer verdadero lo falso o viceversa».

La libertad como regla
en el nuevo modelo procesal penal

Mas alld de los nuevos caracteres
—propios- la incorporacion de institutos
que producen un cambio en el paradig-
ma de la penalidad, se pueden obser-
var cuando se sientan las bases sobre
principios mas humanistas, benignos
e igualitarios para las partes acusadas
de la comisién de hechos delictivos. Los
mismos generan una nueva recepcion
de como se recibe el castigo penal en
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donde la restriccion de la libertad del
inculpado es de dltima ratioy en el caso
que se vaya a conceder la misma como
medida cautelar, se debe propugnar la
blisqueda de medios alternativos pa-
ra lograr el no cerramiento del mismo.

El nuevo digesto procesal hace pen-
sar el derecho de la libertad desde otra
optica, mucha mas reveladora, que la
propia de un sistema inquisitivo.

La teoria procesalista, a la que se cir-
cunscribe, determina que se considere
a la prision preventiva como una me-
dida cautelar. Los autores que la sos-
tienen —casi la totalidad de la doctri-
na— afirman que la prision preventiva
no es lo mismo que una pena, pues no
tiene un fin en si misma sino que se
limita a ser un medio instrumental a
través del cual se logra llevar el proce-
so penal adelante y la aplicacion de la
ley sustantiva. Al decir de De Olazabal
«no basta empero con sdlo reconocer
en el momento de imponer la restric-
cidn su caracter instrumental o caute-
lar, sino que ese mismo caracter hace
a la excepcionalidad y limitacion de la
medida, puesto que no bien se logre
la realizacion de los fines a que pro-
pendia (descubrimiento de la verdad
y actuacién de la pretensién punitiva)
debe ella cesar».

Pero nuestra idea, no es analizar el
instituto de la prision preventiva sino
poner de resalto que el poder disci-
plinario que trae aparejado, este nue-
vo cédigo, determina la aparicion de

un nuevo sentido a las cautelares que
afectan el cuerpo y el alma de las per-
sonas. Se instrumenta una serie de
institutos que forman un sistema re-
formador al de la prision como los pro-
gramas de intervencion ambulatorios,
el principio de oportunidad, tratamien-
tos, poner al acusado bajo el cuidado
de un familiar o persona que se res-
ponsabilice por su cuidado, etc.; todos
con el fin de llevar a cabo un progra-
ma de reinsercion social del propio in-
culpado dentro de la misma sociedad
y no dentro de un sistema penitencia-
rio. Este poder, se ejerce sobre el alma
del delincuente para enderezarlo con
la ortopedia social especifica, con la
que han de operar estas instituciones,
y esto porque la finalidad de aquellas
es la resocializacion del delincuente.

Es por eso que el sistema penal impe-
rante, en relacion a la pena se torna en
un sistema de vigilancia, en donde los
operadores judiciales junto con el bas-
to conjunto de instituciones sociales,
politicas, deben velar por un sistema
de control al momento de la aplicacion
de medidas cautelares.

Al decir de Claus Roxin «el mejor de-
recho penal posible no es un sistema
represivo perfecto, sino que es un con-
junto de normas en capacidad de con-
ciliar un eficiente control social con el
maximo grado de libertad individual de
los ciudadanos.

La vision humanista de las coerciones
penales, hacen surgir un nuevo modelo

de como pensar el poder disciplinario,
brindando un abanicos de posibilida-
des que permitan comprender que la
libertad ambulatoria del individuo es
un derecho primordial y que solo en
casos excepcionalesy con fines mera-
mente protectorios a la eficiencia del
proceso pueden ser reducidos, en un
tiempo proporcional.

Pero ante este nuevo paradigma, se
encuentra el principal problema de no
querer dejar de ver con los «lentes» in-
quisitivos y empezar a observar la rea-
lidad con una nueva dptica. Es asi, que
las medidas de coercion privativas de
libertad, en tanto bajo la excepcionali-
dad proclamada, permanece en el pro-
ceso como un resabio inquisitivo cuya
aparente supervivencia responde mas
a condicionamientos culturales histori-
cos, que a demandas contemporaneas
de seguridad ciudadana; dentro de es-
te esquema, la prisién sin condena de
los «presuntos delincuentes de facto»
pese a la «presuncion legal de inocen-
cia» permitié sustraer al «enemigo»
desde el inicio del procedimiento, ins-
taurando el juicio como una mera re-
vision formal de la condena de hecho
impuesta con la prisién.

La libertad durante el proceso, es la que
recepta las garantias constitucionales
de debido proceso, estado de inocen-
cia y defensa en juicio por lo tanto co-
mo se dejo plasmado en el fallo «Tibi
vs Ecuador» de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos «el procesoy las
prisiones han sido, son y tal vez seran,



escenarios de las mas reiteradas, gra-
ves y notorias violaciones de los dere-
chos humanos. Es hora que se vuelva
la mirada hacia estos escenarios, cons-
tantemente denunciados e insuficien-
tes reformados, para modificarlos ra-
dicalmente». El privado en libertad en
«preventiva» adquiere o profundiza su
situacion de extrema vulnerabilidad, lu-
gar desde el cual, todos los demas de-
rechos procesales ceden ante la nece-
sidad de obtener la libertad.

En conclusidn, todo cambio de modelo
genera una resistencia por parte de los
operadores judiciales como asi tam-
bién de las instituciones sociales y de
la sociedad misma, pero la realidad es
otra, en donde el proceso viene a tener
una vision de eficaciay en claro respe-
to a la dignidad humana.

El modelo debera ser aceptado y de-
terminard un cambio de mentalidad
en donde cada uno de los que for-
man el grupo social debera aceptar
las nuevas reglas.

Los resultados se van a dar cuando ha-
ya una decision personal de los opera-
dores de justicia y de cada uno de los po-
deres del estado aceptar dicho cambio,
trabajando para el mismo, porque si no
toda idea de cambio quedara inconclusa
si se continua perpetuando la tradicional
cultura del encierro, de la inquisicion. m
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